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1. 	Regelungsgegenstand und -zweck des § 88 AktG 
sind der Schutz der Gesellschaft vor Wettbewerbs­
handlungen und vor anderweitigem Einsatz der Ar­
beitskraft ihrer Vorstandsmitglieder (Bestätigung 
des Senatsurteils v. 17. Februar 1997 = WM 1997, 
1015 =ZIP 1997, 1063. 1064). 
2. 	 Beim "Geschäftemachen" dient das Verbot des § 88 
Abs. 1 AktG wegen seiner Beschränkung auf den 
Geschäftszweig der Gesellschaft der Konkurrenz­
verhütung. 
3. 	Zu den Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 667 
BGB auf Herausgabe der dem Beauftragten nach­
träglich von dritter Seite gemachten Geldzuwen­
dungen (sog. Schmiergelder) im Falle eines für den 
Auftraggeber lukrativen Geschäfts. 
4. 	 Der Anspruch aus § 667 BGB setzt grundSätzlich 
das Vorhandensein des Erlangten beim Beauftrag­
ten voraus; er scheidet jedenfalls dann aus, wenn 
dieser einen ihm zunächst zugewendeten Sonder­
vorteil wieder an den ..Geber" zurückgegeben hat. 
B G H, Urteil vom 2. April 2001 
In ZR 217/99, Köln) - WM 2001,1067 
Der Kläqer ist Konkursverwalter in dem arn 6. April 
1~m5 eröffneten Anschlußkonkursverfahren über das 
der I. AG (nachfolgend: Gemeinschuldne­
Tin). die sich gemäß § 2 ihrer Satzunu mit dem Erwerb, 
der Verwaltunu und Veräußerung von Grundstücken 
befaßte. Der BeklaC]te war Vorstand der Gemein­
schuldnerin. Der Zeucle S. war mit wirtschaftlicher 
MehrheHsbeteili9lll19 - einer der Hauptaktionäre der 
Gemeinschulclnerin und zugleich Mitglied ihres 
Aufsichtsrats. S. war auch Konzernherr der niederlän­
dischen T-Gruppe, von der die Gemeinschuldnerin 
aufgrund zClhlreicher Verwaltungs- und Develop­
mentverträge wirtschaftlich abhängig war. Innerhcdb 
der T-Gruppe hielt die Tin. B. V. sämtliche Geschäfts­
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anteile an der BRD TIn. B.V., deren Vermöqen nur aus 
dem GIllndstück D. in K. bestand. Am 7. Oktober 1991 
unterbreitete der Beklagte dem Autsichtsrat der Ge­
meinschuldnerin ein Schreiben des ErzbIstums K. vom 
selben in dem dieses die unbedingte Kaufabsicht 
tür das Objekt D. zum Preise von 78 bis mtlx. 79 Mio. 
DM erklärte. Der S. sah in der Veräußerung des 
für 58 Mio. DM erstandenen Objekts die l'vlöglichkeit 
einer lukrativen Gewinnrealisierung, durch die er so­
wohl seinen Anteil an der von den Hauptaktionären 
der Gemeinschuldnerin bea bsichtigten Kapitalerhö­
hung aufbringen als auch der Gemeinschuldnerin 
selbst im Weqe eines Zwischenerwerbs einen ange­
messenen Anteil am Gewinn zutliellen lassen konnte. 
Dementsprechend ermächtIgte der Autslchtsrat den 
Vorstand der Gemeinschuldnerin, die BRD TIn, B.V. 
zum Preis von 75 Mio. DM zu kaufen und mit einem 
Profit von 3 Mio. DM an das Erzbistum K. weiteT zu 
veräußern. Auf Veri:mlassung des Zeugen S. veräußer­
te elie T. In. B.V. am 31. Oktober 1991 sämtliche Ge­
schiiftsanteile an der BRD T. In. B.V. an die Gemein­
schuldnerin zu einem Kaufpreis von 73,6 Mio. DM. Am 
5. November 1991 veräußerte die Gemeinschuldnerin 
die Geschäftsanteile eier nunmehr in BRD D. C. umfir­
mierten Gesellschaft an dClS Erzbistum K. und die Hohe 
DomkIrche K. zum Preise von 79 Mio. DM weiter. Am 
5. Juni 1992 ließ S. durch seinen Bevollmächtigten. 
Rechtsanwalt 8., dem BeklaC]ten einen Geldbetrag von 
300000,- DM aushändiC]en. Nach dem Wortlaut der 
hierüber ausgestellten Quittung erhielt der Beklagte 
den Betrag "für die erfolgreichen Verkaufsbemü­
hungen hinsichtlich des Objekts, K., D, .. ". Er führte 
das Geld nicht an die Gerneinschuldnerin ab. Ausweis­
lich eines handschriftlichen Schreibens vorn 6. Juni 
1992, dessen Urheber nach der Behauptung des Be­
klagten der Zeuge S, ist, handelt es sich bei der Geld­
summe um ein Darlehen, dessen Rückzahlung im Falle 
weiterer erfolgreicher Vorstandstätig keit des Be­
klagten entfallen sollte, Wie der Beklagte weiter be-
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hauptet, hat er S. auf dessen Verlangen am 13. Mai 
1995 in London die 300000,- DM - wie von diesem 
quittiert und zeugenschaftlich bestätigt zurückge­
zahlt. Das Landgericht hat nach Beweiserhebung der 
auf § 88 Abs. 2 Satz 2 AktG gestützten Klage auf Zah­
lung von 300 000,- DM stattgegeben; das Oberlandes­
gericht hat die Berufung des Beklagten zurückgewie­
sen. Die Revision des Beklagten führte zur Zurückver­
weisung. 
Aus den Gründen 
... Auf das sog. Eintrittsrecht nach § 88 Abs. 2 Satz 2 
i.V.m. Abs. 1 AktG kann die Klage auf Herausgabe des 
dem Beklagten durch S. zugewendeten Geldbetrages 
nicht gestützt werden. Regelungsgegenstand und 
-zweck des § 88 AktG sind der Schutz der Gesellschaft 
vor Wettbewerbshandlungen und vor anderweitigem 
Einsatz der Arbeitskraft ihrer Vorstandsmitglieder (... ). 
Bei dem hier allenfalls in Betracht kommenden "Ge­
schäftemachen ", d.h. einer auf Gewinnerzielung ge­
richteten Teilnahme am geschäftlichen Verkehr, dient 
das Verbot des § 88 Abs. 1 AktG wegen seiner Be­
schränkung auf den Geschäftszweig der Gesellschaft 
der Konkurrenzverhütung. Dieser wettbewerbliche 
Schutzbereich der Norm ist im vorliegenden Fall durch 
das Verhalten des Beklagten nicht zum Nachteil der 
Gemeinschuldnerin tangiert. Der Beklagte hat viel­
mehr in Ausübung seines Vorstandsamtes der Gemein­
schuldnerin eine Erwerbschance ... zugeführt ... Im 
Einklang mit seinen gesetzlichen Aufgaben als Vor­
stand (§§ 77, 78 AktG) hat er sodann die ihm aufgetra­
genen Geschäfte vollzogen und dabei die vom Auf­
sichtsrat vorgegebene Gewinnmarge von 3 Mio. DM 
nicht nur eingehalten, sondern sogar zum Vorteil der 
Gemeinschuldnerin auf den Betrag von 5,4 Mio. DM 
erhöht. Soweit der Beklagte für diese in jeder Hinsicht 
- sowohl zugunsten der Gemeinschuldnerin als auch 
für S. - erfolgreiche Abwicklung des Geschäfts nach 
den Feststellungen des Berufungsgerichts eine .. Pro­
vision" des Zeugen S. als beherrschendem Gesell­
schafter des Veräußerers erhalten hat, kann darin kei­
ne Vergütung für eine unter Wettbewerbsaspekten ge­
genüber der Gesellschaft verbotene Konkurrenztätig­
keit gesehen werden ... 
Soweit das Berufungsgericht in einer Hilfserwägung 
§ 667 BGB als Grundlage für einen Anspruch des Klä­
gers auf Herausgabe der vom Beklagten erlangten 
300000,- DM heranzieht, fehlt es - wie die Revision mit 
Recht rügt an tragfähigen Feststellungen. Allerdings 
geht das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend davon 
aus, daß der Beklagte gemäß § 667 BGB grundsätzlich 
zur Herausgabe der 300000,- DM auch dann verpflich­
tet sein kann, wenn sie ihm ohne vorherige Vereinba­
rung von S. im nachhinein als Belohnung - wie der Klä­
ger selbst mehrfach behauptet hat ("Schenkung") ­
überlassen worden sind. Da der Beklagte beim Ankauf 
und Weiterverkauf der Geschäftsanteile in seiner 
Eigenschaft als Vorstandsmitglied der Gemeinschuld­
nerin deren Geschäfte führte, ist er nach der Recht­
sprechung des Bundesgerichtshofs zu den sog. 
Schmiergeldern grundsätzlich gemäß § 667 BGB ver­
pflichtet, alles herauszugeben, was er aus der Ge­
schäftsführung erlangt hat; dazu gehören auch "Provi­
sionen", Geschenke und andere Sondervorteile, die 
dem Beauftragten von dritter Seite zugewandt worden 
sind und die eine Willensbeeinflussung zum Nachteil 
des Auftraggebers befürchten lassen; daß sie nach dem 
Willen des Dritten gerade nicht für den Auftraggeber 
bestimmt waren, bleibt dabei unbeachtlich (... ). Ob 
der dafür erforderliche unmittelbare innere Zusam­
menhang der Zahlung mit der Geschäftsbesorgung ge­
geben ist, versteht sich - wegen der im Hinblick auf 
.. Schmiergeldzahlungen .. eher atypischen Konstellati­
on des vorliegenden Falles - allerdings nicht von selbst. 
Angesichts der Tatsache, daß der Beklagte die vom 
Aufsichtsrat vorgegebene Gewinnmarge von 3 Mio. 
DM nahezu verdoppelt hat und im übrigen der Zeuge S. 
die Gesamtkonditionen des Geschäfts "diktierte", hätte 
das Berufungsgericht in Betracht ziehen müssen, daß 
die Zuwendung an den Beklagten - zumal wenn sie, 
wie hier, geraume Zeit nach Abschluß des Geschäfts er­
folgte - nur "anläßlich" der Geschäftsbesorgung für 
den Beklagten persönlich gemacht worden sein kann 
und dann nicht "aus" der Geschäftsführung erlangt 
wäre. In diese Richtung weist der Vortrag des Klägers, 
wonach es naheliegend gewesen wäre, wenn der Zeu­
ge S. angesichts seines Einflusses als Mehrheits­
gesellschafter und Mitglied des Aufsichtsrates eine Er­
höhung der Tantieme des Beklagten für das Geschäfts­
jahr 1991 um 300 000,- DM vorgeschlagen hätte, anstatt 
sie selbst aus seinem Privatvermögen an den Beklagten 
zu zahlen. Dieses Vorbringen läßt es sogar als wahr­
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scheinlich erscheinell, daß der Autsichtsrat eine von S. 
beabsichtigte Belohnunq in Höhe des gezahlten Betra­
ges bei Mitteilung am 7. Oktober 1991 von vornherein 
CJebilligt hätte, zumal unstreltiq S. (ile Konditionen des 
Geschäfts bestimmte und die Cemeinschuldnerin 
übE~rhaupt keinen Rechtsanspruch auf eine Beteiligunn 
c1aran hatte. Andererseits behauptet der Kläger. daß der 
Bekla9te die Geschältsanteile für die Gemeinschuldne­
rin bei der gebotenen Wahrnehmunq ihrer Interessen 
um jene 300000.- DM günstiger hätte ankaufen kön­
nen. die er .. in seine Tasche qewirtschaftet" 
habe. Eindeutiqe Feststellungen zu diesen für die Beur­
teilung eines Anspruchs wegen sog. Schmlergeldzah­
lungen nach § 667 BGB wesentlichen Umständen feh­
len. 
Einer Verurteilung des B(~kldgten zur Herausgabe 
des Erlangten nach § 667 BGB steht zudem entgegen, 
du]) elas Berufungsgericht es rechtsfehlerhaft hat da­
hinstehen lassen, ob clie vom Beklagten vorgelegten 
UnterlaCfen zu eier behaupteten Rückzahlung der 
300000,- Dl\1 an S .. insbesondere die Quittlln9, und 
dessen diesbezügliche Bekundun~fen bei der Verneh­
mung vor dem ersuchten Richter zutrettend sind. Hat 
eier Beklaqte aber - was aufgrund der Rüge des Beklag­
ten für die Revisionsmstanz zu unterstellen ist - dem 
Zeugen S. auf dessen Verlangen elie Zuwendung 
wieder zurückgegeben. so fehlte es bereits im Zeit­
punkt der Klageerhebung an dem - in § 667 
BGB vorausgesetzten - Vorhandensein des Erlangten. 
Zumindest in einem solchen Fall der RÜCkgabe des ge­
währten Vorteils an den "Geber" erscheint es mit dem 
Gesetzeszweck nicht vereinbar. den Geschäftslührer 
der Belastung einer" Doppelzahlung " auszusetzen, da 
§ 667 BGB nur der Abschöpfung des vorhandenen Vor­
teils diRnt. nicht aber einen eigenen Vermögensausfall 
des (jeschäftsherrn schadensersatzrechtlich sanktto­
mert. 
Anmerkung 
1. Der Sachverhdlt, der vom BGH unter die Rubrik 
der "Schmiert}eldfälle" eingeordnet wurde den 
dritten . Ist von seinem äußeren Ablauf her für 
diese FClllgruppe eher atypisch. Währencl 
der gezdhlt werden, um einen Angestellten zu einem 
tür seinen Geschäftsherrn nachteiligen Verhdlten zu 
vercmlds'ien, scheint die Ausgcmgslage im vorliegenden 
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Fall genau entgegengesetzt zu sein. Das Vorstandsmit­
glied einer Aktiengesellschaft erhielt für ein erfolgrei­
ches Geschiift. ddS er zugunsten der von ihm vertrete­
nen Gesellschaft angebahnt und durchgeführt hatte. 
von einem Dritten 300000.- DM "Belohnung". Die 
Summe war zwar als Darlehen deklariert; die Rück­
zahlungspflicht sollte jedoch entfallen. wenn der Vor­
stand weiterhin erfolgreich wirtschaftet. Der Dritte 
war Mehrheitsaktionär einer Gesellschaft. die 
wiederum die betroffene Aktiengesellschaft be­
herrschte. Warum dieser jedoch als Privatmann eine 
Belohnllng tür ein Geschäft zahlt. an dem er au! den 
ersten Blick kein unmittelbares privates Eigeninteres­
se zu haben scheint. bleibt unklar. Kaum drohen die 
Vorgdnge ruchbClr zu werden. wird das Geld zurückge­
zahlt. Dies aber macht den Fall dann doch zu einem 
typischen Schmierueldqeschäft. da in der Praxis solche 
Ungereimtheiten gerade bei verdeckten Schmier­
qleldzahlungen auftreten. bei denen die Beteiligten 
den eigentlichen Zweck der Provision nicht offen le­
gen wollen. Denn auch die Aktiengesellschaft als Ar­
beitgeber des Vorstands scheint über die Zahlung nicht 
informiert worden zu sein, obwohl dies geboten gewe­
sen wäre, Zudem hätte der S. aufqrund seiner 
Stellung im Unternehmen die Möglichkeit gehabt. die 
Bezüge des Beklagten zu erhöhen oder eine Sonder­
zahlung der AG von 300000.- DM zu veranlassen Dies 
legt nahe. dass man etwas zu verbergen hatte. Es ist 
also wahrscheinlich, dass die vor Gericht präsentier­
ten Umstände des Falles nicht die ganze Wahrheit dar­
stellen. Denn der "lachweis von Korruption im Wirt­
schaltsieben ist im Allgemeinen nur schwer zu erbrin­
gen. Vor diesem Hintergrund verwundert es. dass der 
BGH die in anderen Schmiergeldfällen angewendeten 
Beweiserleichterungen in seinen Entscheidungsgrün­
den nicht einmal ansprach (siehe dazu unten Punkt 3 
und4). 
2. Der BGH lehnt zu Recht emen Anspruch der Akti­
engesellschaft aus § 88 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 AktG 
ab. Diese Vorschrift schützt die Aktiengesellschaft 
davor. dass der Vorstand seine Arbeitskraft außerhalb 
der Gesellschatt einsetzt und dass er in Konkurrenz zur 
Gesellschaft tritt (statt vieler Hil[ier, Aktiengesetz, 4. 
Aufl.. l'vlünchen. 1999, § 88 Rdn. 1 m.w.N.) Beides ist 
vorliegend nicht der Feil!. da eidS Vorstandsmitglied 
sich gerade für die Belange eier Gesellschaft einsetzte 
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und ihr keine Konkurrenz machte. Den insoweit zu­
treffenden Urteilsgründen des BGH ist nichts hinzuzu­
fügen. 
3. Sodann nimmt das Gericht zu den Voraussetzun­
gen eines Anspruchs aus § 667 BGB Stellung. Der Bun­
desgerichtshof wendet diese Norm ohne weiteres auf 
Schmiergeldfälle an und ignoriert damit die streitige 
Frage, ob die Schmiergelder nach § 667 BGB oder 
nach §§ 687 Abs. 2 Satz 1, 681 Satz 2. 667 BGB heraus­
zugeben sind oder ob diese Gelder von vornherein gar 
nicht zum Rechtskreis des Geschäftsherrn gehören und 
deshalb kein Anspruch nach § 667 BGB besteht. Wie an 
anderer Stelle ausführlich begründet, überzeugt allein 
die Ansicht. die eine Herausgabe der Schmiergelder 
auf § 667 BGB stützt (Einzelheiten dazu bei Sethe, WM 
1998,2309,2321 f.). 
Ein solcher Anspruch setzt voraus, dass der Beklagte 
aus der Geschäftsführung etwas erlangt hat. Dabei ist 
es - wie der BGH zu Recht feststellt - gleichgültig, ob 
das Schmiergeld vor der Entscheidung bezahlt wird, 
die der Schmiergeldgeber beeinflussen will, oder ob es 
im Nachhinein als Belohnung bezahlt wird. Dass das 
Vorstandsmitglied die Zahlung, die als Darlehen dekla­
riert war, erst nach Vornahme des Immobiliengeschäfts 
für die Aktiengesellschaft erhielt, schließt damit die 
Herausgabepflicht nach § 667 BGB nicht aus. 
Der erlangte Vorteil muss in einem inneren Zusam­
menhang zur Geschäftsbesorgung stehen, d.h. er muss 
"aus" der Geschäftsführung und nicht bloß "anläss­
lich" der Geschäftsführung erlangt sein. Hier bemän­
gelt der Bundesgerichtshof zu Recht, dass die Feststel­
lungen der Berufungsinstanz nicht ausreichend waren. 
Es verwundert schon sehr, wenn ein Vorstandsmitglied 
von einem Mehrheitsgesellschafter des herrschenden 
Unternehmens private Geldzahlungen erhält, obwohl 
dieser Mehrheitsgesellschafter aufgrund seines Ein­
flusses innerhalb der Unternehmensgruppe ohne wei­
teres auch eine Sonderzahlung der Aktiengesellschaft 
an den Vorstand hätte erreichen können. Wie unter 1. 
bereits dargelegt, liegt vom äußeren Ablauf der Ge­
schehnisse eine typische Schmiergeld-Situation vor. 
Vor diesem Hintergrund wäre zumindest zu erwägen 
gewesen, ob man die Grundsätze eines Beweises des 
ersten Anscheins anwendet und aus dem typischen äu­
ßeren Ablauf der Geschehnisse auf das Vorliegen ei­
ner Schmiergeldzahlung schließt. Dann wäre es Auf­
gabe des Beklagten gewesen, diesen Anschein zu ent­
kräften. 
Diesen Weg ist der BGH allerdings nicht gegangen, 
vermutlich weil es hierauf nicht mehr ankam, da es 
an einem weiteren Tatbestandsmerkmal des § 667 
BGB fehlt. Denn der vom Vorstandsmitglied erlangte 
Vorteil ist zwischenzeitlich an den Dritten zurückge­
flossen. Da der Anspruch des § 667 BGB rein auf die 
Abschöpfung von Vorteilen ausgerichtet ist, die beim 
Geschäftsführer vorhanden sind, trägt der Geschäfts­
herr das Risiko des Untergangs des Erlangten (BGH 
WM 1969, 26). Das vorliegende Urteil knüpft an diese 
Interessenverteilung an und weist dem Geschäfts­
herrn auch das Risiko zu, dass das Erlangte wieder an 
den Dritten zurückgeflossen ist. Dies ist nur konse­
quent, da § 667 BGB keinerlei Sanktionscharakter 
aufweist. 
4. Vor diesem Hintergrund hätte es nahegelegen, 
eine Organhaftung oder einen Anspruch aus positiver 
Forderungsverletzung des Arbeitsvertrags zu prüfen. 
Die heimliche Annahme von Geldern im Zusammen­
hang mit der Vorstandstätigkeit stellt unstreitig eine 
Verletzung der Organpflichten bzw. des Arbeitsver­
trags dar (Sethe, WM 1998, 2309, 2320 m.w.N.). Bei 
einem solchen Anspruch wäre es auch unschädlich, 
dass das Schmiergeld inzwischen zurückgeflossen ist. 
Lassen sich genaue Schäden des Geschäftsherrn nicht 
beziffern, kann der Geschäftsherr einen Mindestscha­
den in Höhe des Vorteils geltend machen, der dem An­
gestellten gewährt wurde. Denn der Schmierende 
wird den Vorteil nur gewähren, wenn er sich von dem 
Verhalten des Angestellten eine Ersparnis verspricht, 
die größer ist als das Schmiergeld (BGH NJW 1962, 
1099; WM 1991, 1086, 1088 mit zust. Anm. Siegburg, 
EWiR, § 276 BGB 5/91,871; MünchKomm/Mertens, 3. 
AufL. § 826 Rdn. 75). Wenn der Dritte dann Jahre spä­
ter, nach Aufdeckung der Vorgänge, die Rückzahlung 
des "Darlehens" verlangt, lässt dies den beim Ge­
schäftsherrn eingetretenen Schaden gerade nicht 
rückwirkend entfallen. 
Wiss. Assistent Dr. Rolf Sethe, LL.M., Tübingen 
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